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　【事実の概要】
　ドイツ生まれのオーストラリア国民である被告人は、オーストラリアの
Adelaide研究所の代表であった。彼は、ホロコーストにっいての「修正主義的
（revisionistische）」主張を含む以下のような記事を、以下の三つの方法で、イン
ターネット経由で接近可能（zuganglich）にさせた。
　①被告人は、オーストラリアのサーバに、研究所のぺ一ジから呼び出されう
る、以下の英語の記事を含むウェブサイトを蔵置した。すなわち、「アウシュビ
ッツで殺されていない者が320万人はいる。それは祝典の理由となる。」「我々は、
何百万人もの人間がガス室で殺されたということに今日まで何の証拠も与えられ
ていない、ということを誇らしく宣言する。」「その主張は、何らかの事実や文献
資料によって、何ら裏付けられていない。しばしば熱っぽい脳から発する疑わし
い証言がその例外であり、それはドイツの恩給を狙ったものであった。」
　②被告人は、区裁がDeckertに対して、アウシュビッツの生き残り達に対す
る侮辱罪を認めたことについて、裁判官に宛てた「公開文書（offenenBrief）」を
書き、それをドイツの雑誌等に送った。彼は、その文書の英語版を研究所のぺ一
ジに記録した。その中で、彼は、生き残り達を非難した他、以下のことを述べ
た。すなわち、「私は1997年4月にアウシュビッツを訪れ、そして私の独自の調
査に基づいて、今や最終的な推論に達した。戦争の時期の収容所は、ガス室とし
て運営されてなどいなかった。」
　③被告人は、研究所のぺ一ジヘ、さらに「1999年の新年に思う」と題した英語
の記事を含む、別のウェブサイトを記録した。すなわち、「ドイツ人は、アウシ
ュビッツ強制収容所又は他の場所にある死をもたらすガス室で、ヨーロッパのユ
ダヤ人を抹殺してなどいない。それゆえ、全てのドイツ人及びドイツ出身者は、
押し付けられた責任コンプレッタス（Schuldkomplex）なしに暮らすことができ
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る。そのコンプレックスで、彼らは、たちの悪い思考法に半世紀の長きに渡って
隷属させられてきたのである。」
　原審（LG　Mannheim，Urt．v．10，11．1999）は、以上の三つ全ての事実について、
死者の追想の誹諺（刑法典第189条）と侮辱（刑法典第185条）との、そしての②の
事実については、さらに民衆煽動（刑法典第130条第1項第2号）との観念的競合
で、被告人に10ヶ月の自由刑を言い渡した。しかし、インターネット経由の民衆
煽動については、「構成要件に属する結果（der　zum　Tatbestand　gehδrende　Er－
folg）」が存在しないので、ドイツ刑法が適用されないとした。これに対して、
被告人、検察官の双方が上告した。
　【判旨】
　（1）BGHは、①と③の事実における表現についても「刑法典第130条第1項
第1号及び第2号（r重大なアウシュビッツの嘘（qualifizierte　Auschwitz－
LUge）」）、刑法典第130条第3項（国家社会主義支配下での大量殺鐵のr否認」、「項末
視」）の成立を認めた（観念的競合）上で、以下のように述べた。すなわち、「平
穏掩乱の適性（Eignung）は、刑法典第130条第1項、第3項の共通の構成要件要
素であり…民衆煽動は、その適性文言で、抽象的具体的危険犯（abstrakt－kon－
kreten　Gefahrdungsdelikt）となる。…そのような危険犯は、抽象的危険犯の下位
類型である。」「平穏撹乱の適性のためには、それゆえ具体的危険の発生は必要で
ない。しかし、裁判官による、各々の行為が一般的な考察の下で危険適性がある
かどうかの審査が、必要とされる。」その適性は、「抽象的に存在するだけではな
くて、（一般化された考察に基づくものであっても）具体的に確定されなければなら
ない。それゆえ、個別事例における、平穏麗乱の適性の不存在の反証可能性があ
る。」
　（2）「ドイツ刑法は、刑法典第130条第1項と第3項の民衆煽動の抽象的具体的
危険犯について、インターネット事例にも適用される。…というのは、連邦共和
国において構成要件に属する結果（刑法典第9条第1項）が生じているので、そ
こに国内犯（刑法典第3条）が存在するからである…抽象的具体的危険犯は、具
体的危険犯と純粋な抽象的危険犯の間に存在する。それは、…具体的危険犯と比
較しうる、なぜならば、立法者が、回避されるべき危険を（結果を）、規範の構
成要件において明示しているからである。…抽象的具体的危険犯の場合、刑法典
第9条の意味における結果は、構成要件に記述された法益を顧慮して、具体的行
為がその危険性を発揮しうるところで、発生する。刑法典第130条第1項と第3
項の民衆煽動の場合、それはドイツ連邦共和国における平穏擬乱の具体的な適性
である。」
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　（3）「結果地の概念は、一般的な構成要件論の意味で理解されない。それで、
連邦裁判所は、抽象的危険犯の場合に、刑法典第78a条第2文（時効の開始）の
意味での『構成要件に属する結果』が可能であると考えてきた。…また、不作為
による抽象的危険犯も、同様にして行われうる。…『構成要件に属する結果』の
要素は、結果の発生が刑罰構成要件との密接な関連において認められる、という
ことを、単に明確化しただけであろう。」
　（4）「民衆煽動の場合のドイツ刑法の適用のために、…国際法的に正当である
と認められた連結点（Ankn⑪fungspunkt）が存在する。と）・うのは、行為が重
要な国内法益に関わり、加えて、客観的にドイツ連邦共和国の領域に特別の関連
を示すからである。」
　【検討】
　　　　　　　　　　　本判決においては、インターネットを経由した国外からの情報発信に対する、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ドイツ刑法による国内犯処罰の可否が間題となった。なお、ドイツ刑法は、属地
主義を原則としており（第3条）、さらに「行為」もしくは「構成要件に属する
結果」を適用基準とする遍在説が法定されている（第9条）。そこで、以下では、
（1）「適性犯」ないし「抽象的具体的危険犯」とはどのような犯罪か、（2）本件にお
いて国内における「結果」発生が認められるか、（3）「構成要件に属する結果」の
意味、そして、（4）本件のような場合に特別な適用除外原則が必要か、の各論点に
ついて検討する。なお、手続法的間題の検討、及び、問題の記事が、そもそも民
衆煽動的表現に該当するか否かの間題に関する検討は省略する。
　（1）危険犯の中には、民衆煽動罪（以下、本罪という）のように、「適性」を構
成要件に含む犯罪がある。このような犯罪を「適性犯（Eignmgsdelikt）」と呼ぶ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3〉ことができるが、その性質については争いがある。本判決においては、本罪は抽
象的危険犯の下位類型たる「抽象的具体的危険犯」であるとされた。このような
理解は、刑法典第311条（電離放射線の遊離）についての連邦裁判所の判例に相応
　　　のするが、本判決でも示されたように、「一般的考察による危険適性」判断の「具
体的確定」とされるだけでは、この概念の内容は不明確なままである。
　この点については、立法者によって行為の一般的（抽象的）危険性に基づいて
創出された犯罪について、具体的事例において裁判官に具体的行為の危険性（適
性）判断が委されているという意味で、判断主体及び判断される行為についての
　　　　　　　　　　　　　　の具体性が特徴とされる犯罪である、ということもできる。これは、いわゆる「行
為の危険」判断の具体化であると思われるが（後述の「具体的危険性犯」）、ここで
問題とされるべきは、必要とされる危険の具体化の程度であるようにおもわれ
る。というのは、本件では、ドイツ刑法の適用の可否、すなわち、刑法の適用の
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根拠とされる「結果」としての危険の発生が問題になるはずであるからである。
具体的危険犯においては、一般に、このような危険「結果」が、具体的危険の発
生によって争いなく認められているが、これとの対比において、「抽象的具体的
危険犯」においても、「結果」としての危険の発生が論じられるべきである。も
っとも、「行為の危険」判断の具体化と、具体事例における「結果としての危険」
発生判断との区別は、実際には困難であろう。
　ところで、危険犯論において、必要とされる危険の具体化の程度に応じて、危
険犯を、従来の抽象的危険犯及び具体的危険犯の二分説から、新しく四つの範疇
に分類する見解がある。すなわち、個別事例における事情を度外視して、行為の
類型的な危険を問題にする「抽象的危険性犯（abstraktes　Gefahrlichkeitsdeli－
kt）」、個別事例における行為の具体的な危険を問題にする「具体的危険性犯
（konkretes　Gefahrlichkeitsdelikt）」、それらの危険性から生じる、具体的な危険
状懲を問題にする「潜在的危険（危殆）犯（potentielles　Gefahrdungsdelikt）」、そ
して、法益主体が行為者の危険領域に到達し侵害発生が偶然にのみ依存している
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）ことが必要な「具体的危険（危殆）犯（konkretes　Gefahrdungsdelikt）」である。
前二者が「行為の危険」であり、後二者が「結果としての危険」である、と位置
付けられるので、後二者の差は、具体的事例において発生する危険の程度の差で
あると言うことができる。この分類に抽象的危険犯の危険発生の必要性にっいて
の従来の議論をあてはめるとすれば、具体的事例において危険を要求しない見解
（形式説）によれば、抽象的危険犯は「抽象的危険性犯」であるということにな
り、何らかの危険の発生が必要であるとする見解（実質説）によれば、それは
「潜在的危険犯」にあたるということになろう。
　適性犯について、学説においては、上の四つの範疇のいずれに分類されかにつ
　　　　　　　　（7）いての一致をみていない。四分説の論者によれば、適性犯が一律にいずれかの範
疇に属するのではなく、適性文言を含む犯罪のそれぞれについて、個別的に、必
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラ要な危険の程度を判断しなければならないとされている。したがって、そのよう
な判断を経て、本罪が、結果としての危険を問題にする、「潜在的危険犯」ない
し「具体的危険犯」に該当するとすれば、本件において適用の根拠となる「結
果」が認められるということになる。
　（2）本判決においては、本罪の構成要件的「結果」（平穏撹乱の具体的適性）
　　　　　　　　　　　（9）が、ドイツで発生するとされた。本判決が本罪を抽象的危険犯の下位類型として
いる以上、上述の四分説にあてはめれば、少なくとも「具体的危険犯」ではな
　　　　　　　　　　　　　　　　（10）く、「潜在的危険犯」にあたることになろう。ドイツにおける危険「結果」発生
が認められたのは、危険判断のために「構成要件に記述された法益」が顧慮され
るために、法律の適用されるドイツの公共の平穏が保護されるべきである以上、
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ドイツにおいて危険が発生すると考えられたからであろう。しかし、一旦適用の
間題を離れて考えれば、本罪で問題となる「ユダヤ人に対する敵意（の危険）」
の場所は、ドイツ国内に限定されている訳ではない。国外に住む者が、国内の
（保護法益を予め「ドイツの」公共の平穏に限定しなければ、国外の）ユダヤ人に対し
てそのような敵意を持つことも、実際上はあり得るからである。
　私見は、各犯罪の構成要件判断の前に、事実的な（危険）結果の発生を観念す
ることは可能であって、場所的適用範囲条項は、そのような前法律的・事実的な
「犯罪状態」に対して規範的評価を加え、犯罪を確定するための規範の発動要件
　　　　　　　　　　　　　　　てエめとしての「処罰条件」であると考える。このような前法的な結果発生という視点
からは、民衆煽動表現による公共の平穏撹乱の事実的な危険、すなわち「敵意」
への影響可能性は、ドイツ国内のみならず、世界中至る所で発生しうる。本件に
おいて、それは、まず、被告人が当該記事を蔵置したサーバの存在するオースト
ラリアにおいて発生し、その後、危険は拡大し、ドイツにも到達することにな
る。規範的評価は、この一連の事実に対して行われうるが、拡大する危険の全て
に対して及ぼされるわけではない。というのは、本罪が具体的危険ではなく、よ
り程度の低い危険を問題にしている以上、爾後の危険の拡大（具体的危険ないし
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）侵害）にっいては評価の対象とならないと考えるからである。本罪は、属地主義
により国内犯としての適用のみが認められているので、本件のように、国外にお
いて危険が発生している場合には適用がなく、不可罰とせざるを得ないと考え
る。
　（3）他方で、適性文言を含まない、（純粋な）抽象的危険犯については、形式
説を前提に、構成要件上結果が規定されておらず、場所的適用条項における「結
　　　　　　　　　　　　　　　　ユの果」が認められないという見解もある。しかし、本判決は、第9条と同様に「構
成要件に属する結果」を要求する時効の開始規定や不作為犯規定における純粋な
抽象的危険犯を援用して、このような「結果」は、「一般的な構成要件学説の意
味において理解されない」と論じた。すなわち、「構成要件に属する」とは、「結
果」の構成要件との密接な関連を意味するものに過ぎず、必ずしも（危険）結果
犯の構成要件的結果を意味しないと解する可能性を認めたものともいえる。
　このように解すれば、本来は構成要件外の事情である、（純粋な）抽象的危険
犯の事実的危険、あるいは実質説における抽象的危険発生後の危険の拡大につい
ても、「構成要件に属する結果」の解釈として読み込むことが可能である。した
　　　　　　　　　　　　　　　　　がって、本件においてはもちろん、抽象的危険犯一般について、ドイツ刑法の適
用を及ぼすことが可能になる。しかし、そもそも、実質説によれば、このような
無理な解釈は必要ではない。端的に構成要件的結果を認めるものも含めて、抽象
　　　　　　　　　　　　　　　　　　エ　ラ的危険犯一般に適用を認める見解は多いが、そうであれば、形式説に固執する必
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要はなく、抽象的危険犯においても結果を認めるべきであるように思われる。
　私見は、危険犯全てにおいて、結果としての危険を要求するのが妥当であると
考える。したがって、上述の四分説でいえば、「潜在的危険犯」及び「具体的危
険犯」のみが問題となり、結局は、危険の程度に応じて、それぞれ抽象的危険犯
及び具体的危険犯という、従来の二分説の使用していた概念で説明できることに
なる。「適性」判断は各々の危険判断に解消されることになろう。したがって、
抽象的危険犯一般についても、本罪と同様に危険の発生を前法律的に判断する必
要があるが、そこで評価の対象となる危険は、程度の低い抽象的危険に留まるの
であって、爾後の危険の拡大は「構成要件に属する結果」には含まれず、個別犯
罪の事情により危険の発生地が国外であれば、国内犯としては不可罰になる。
　（4）学説においては、本件のような国境を越える犯罪について、全世界への無
制限な処罰の拡散、行為者に予期されていない国による処罰、という不都合を回
避しようとするために、「結果」が国内で発生していることを前提にした上で、
何らかの特別な適用除外原理を用いて、自国刑法の適用を回避しようとする、
様々な試みが行われている。
例えば、端的にWWW上の表現のような「世界的効果事例」の除外を論じる
　（16）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）見解、行為者の最終関心に着目し主観的な制限を試みる見解、コンピュータ・ネ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ラットワークを利用する場合の表現の流布形態の特殊性に着目する見解、そして、
使用言語や自国の事物・人物との関連性等の自国との何らかの客観的な「連結
　　　　　　　　　　　　　　　点」に着目する見解等がある。本判決は、最後の見解に言及しているが、被告人
の蔵置した記事の内容が「重要な国内法益に関わる」ことを理由に、「国際法的
に正当と認められた連結点」の存在が認めれ、結局は適用制限が否定されて
　（20〉
いる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　つ　このような何らかの「連結点」に基づいた客観的制限を志向する見解は多い。
しかし、いずれも、その法的根拠が不明であるとか、判断基準が恣意的になりか
ねない、あるいは、「連結点」の存在が容易に認められてしまったり複数の国に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22）関して認められた場合に結局は制限ができなくなる等の様々な批判を、回避でき
ていないように思われる。
　【結語】
　本判決は、抽象的危険犯の特殊類型とされる犯罪について、インターネットを
利用した国外からの情報発信に対する国内犯処罰が問題となった最初の事例とし
て、国際的にも高い関心が寄せられた。また、「アウシュビッツの嘘」の公開と
いうドイツ及びその周辺国に特有の処罰規定が間題になったにもかかわらず、適
用を認めたことは、独自のわいせつ処罰基準を持つ我が国の議論にとっても参考
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になると思われる。本判決の判断が、抽象的危険犯一般に対してどこまで波及す
るのか、今後の判例の動向が注目される。
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